Sygn. akt VI ACa 1620/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 15 marca 2017 r.

Sad Apelacyjny w Warszawie VI Wydzial Cywilny w skladzie:

Przewodniczqcy - Sedzia SA Aldona Wapinska

Sedziowie: SA Maciej Kowalski

SO del. Magdalena Sajur — Kordula (spr.)

Protokolant: Izabela Nowak

Ppo rozpoznaniu w dniu 15 marca 2017 r. w Warszawie

na rozprawie sprawy z powodztw:

1. (...)sp.zo.0.w W,

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udzialem zainteresowanych (...) S.A. wW., (...) S.A. wW.1i(...) sp. zo.0. w W.;

2. (...)S.A. wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udzialem zainteresowanych (...) sp.zo.o. w W., (...) S.A. w W.1i(...) sp. zo0.0. w W.;
3. (...)S.A. wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udzialem zainteresowanych (...) sp.zo.o. w W., (...) S.A. w W.1i(...) sp. zo0.0. w W.;
4. (...)sp.zo.0.wW.

przeciwko Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

z udzialem zainteresowanych (...) sp.zo.o. wW., (...) S.A. w (...) S.A. w W.;

0 zawarcie porozumienia ograniczajqgcego konkurencje

na skutek apelacji pozwanego

od wyroku Sqdu Okregowego w Warszawie — Sqdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
z dnia 19 czerwca 2015 r.

sygn. akt XVII AmA 112/12

I. oddala apelacje;



II. zasqdza od Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow na rzecz (...) sp. z o.o. w W.,
(.)SA wW,, (...)S.A.wW.i(...) sp. zo.o. w W. kwoty po 270 zl (dwiescie siedemdziesiqt zlotych)
tytulem zwrotu kosztéw postepowania apelacyjnego.

Sygn. akt VI ACa 1620/15

UZASADNIENIE

Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw decyzja z dnia 23 listopada 2011r. Nr (...), znak (...) po
przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego wszczetego z urzedu, uznal w pkt I za praktyke ograniczajaca
konkurencje na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej oraz na krajowym hurtowym rynku ustug telewizji
mobilnej $wiadczonych w technologii (...) i naruszajaca zakaz, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (dalej jako uokik), porozumienie zawarte na krajowym detalicznym
rynku telefonii ruchomej pomiedzy:

1. (...) S.A. zsiedzibawW.;
2. (...) S.A. zsiedziba w W,;
3. (...) Sp.zo.0.zsiedziba wW.;
4. (...) Sp.zo.0. z siedzibg w W.,

polegajace na dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z (...) Sp. z 0.0. z siedzibg w Z.; wymianie
informacji o swojej ocenie oferty hurtowej (...) Sp. z0.0. z siedziba w Z. dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych,
w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii (...); dokonywaniu uzgodnien
dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty, jednoczesnie nakazujac zaniechania jej stosowania.

W pkt II decyzji, na podstawie art. 10 uokik oraz na podstawie art. 3 ust. 1 i art. 5 Rozporzadzenia Rady (WE)
nr 1/2003 z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie stosowania regul konkurencji okreslonych w art. 81 i 82 Traktatu
ustanawiajacego Wspdlnote Europejska, po przeprowadzeniu postepowania antymonopolowego wszczetego z urzedu,
uznat za praktyke ograniczajaca konkurencje na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej oraz na krajowym
hurtowym rynku ushug telewizji mobilnej §wiadczonych w technologii (...) i naruszajaca zakaz, o ktérym mowa w art.
101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z dnia 9 maja 2008 r. nr C 115, dalej jako TFUE),
porozumienie zawarte na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej pomiedzy:

1. (...) S.A. zsiedzibawW.;
2. (...) S.A. zsiedziba w W,;
3. (...)sp.zo.o.zsiedzibg wW.;
4. (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W_,

polegajace na dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z (...) Sp. z 0.0. z siedziba w Z.; wymianie
informacji o swojej ocenie oferty hurtowej (...) Sp. z0.0. z siedziba w Z. dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych,
w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii (...); dokonywaniu uzgodnien
dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty, nakazujac zaniechania jej stosowania.

Na podstawie art. 106 ust. 1 pkt 1 i 2 uokik, Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw nalozyt z tytulu
naruszenia zakazu, o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 uokik oraz w art. 101 ust. 1 TFUE na:

1. (...) S.A. z siedzibg w W. kare pieniezna w wysoko$ci 33.463.218,16 zl;



2. (...) S.A. z siedziba w W. kare pieniezng w wysokoSci 34.020.547,65 zl;

3. (...) sp.zo.0.z siedzibg w W. kare pieniezng w wysokoSci 35.098.583,33 zl;

4. (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W. kare pieniezna w wysoko$ci 10.706.142,70 zl.

Od powyzszej decyzji odwolania zlozyly wszystkie cztery spotki, ktorym Prezes UOKIK zarzucil udzial w porozumieniu.

Wyrokiem z dnia 19 czerwca 2015r. Sad Okregowy w Warszawie- Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw uchylit
zaskarzona decyzje i zasadzil od pozwanego na rzecz kazdego z powoddw zwrot kosztéw procesu.

Sad I instancji wydal swe rozstrzygniecie w oparciu o nastepujace ustalenia i rozwazania prawne:

(...), (...), (...) oraz (...) bedac operatorami publicznej ruchome;j sieci telefonicznej (dalej lacznie okreslania rowniez
jako: ,operatorzy", (...), ,udzialowcy (...)", ,udzialowcy konsorcjum", ,wspoélnicy (...)", ,wspolnicy konsorcjum")
podjeli dzialania zwigzane z procesem wprowadzania na polski rynek uslug telewizji mobilnej $§wiadczonych w
technologii (...), tj. mozliwo$ci odbioru cyfrowego sygnatu telewizyjnego za pomocg urzadzen mobilnych. Standardem
odbioru cyfrowego sygnalu telewizji naziemnej przez urzadzenia stacjonarne jest odrebny system (...), ktéry na
terenie Polski sukcesywnie zastepujac telewizje analogowa ostatecznie stal sie jedynym standardem 23 lipca 2013. Za
okoliczno$¢ bezsporng Sad uznal, ze w ramach systemu (...) trwaly prace badawcze nad mozliwo$cia odbioru tego
standardu réwniez przez urzadzenia bedace w ruchu.

W Polsce pierwsza prezentacja systemu cyfrowej telewizji (...) odbyla sie 3 pazdziernika 2006 r. w (...) Laboratorium
(...) Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j.

W marcu 2007 r., podczas (...), (...) zaprezentowala, jako pierwszy operator radiodyfuzyjny w Polsce transmisje na
zywo strumienia siedmiu programoéw telewizyjnych w technologii (...). W dniu 29 stycznia 2008 r. operatorzy: (...),
(...), (...) oraz (...) podpisali list intencyjny, w ktérym wyrazili wole wspolpracy w zakresie rozwoju ustug telewizji
mobilnej w Polsce. W wykonaniu tego listu operatorzy rozpoczeli testy telewizji mobilnej oraz podjeli negocjacje,
ktorych przedmiotem bylo ustalenie warunkéw, na jakich zostanie powolana przez nich spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoécia, ktorej celem bedzie uzyskanie niezbednych czestotliwo$ci oraz $wiadczenie ushug telewizji
mobilne;j.

Na utworzenie przez operatoréw ww. spolki niezbedne bylo uzyskanie zgody Prezesa UOKIK - z uwagi na przepisy
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw dotyczace kontroli koncentracji przedsiebiorcow. W zwigzku z
powyzszym w dniu 8 sierpnia 2008 r. operatorzy zlozyli do Prezesa UOKiK zgloszenie zamiaru koncentracji
polegajacej na utworzeniu przez (...), (...), (...) oraz(...) wspolnego przedsiebiorcy. Przedsiebiorca ten miat prowadzic¢
dzialalno$¢ na hurtowym rynku $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, gtéwnie w zakresie rozsiewczej
telewizji mobilnej w standardzie (...). Warunkiem koniecznym $wiadczenia tych uslug bylo uzyskanie przez
przedsiebiorce rezerwacji czestotliwoéci z zakresu(...), ktorymi dysponuje Prezes Urzedu Komunikacji Elektroniczne;j.
Dla $wiadczenia ushugi telewizji mobilnej w systemie (...) na poziomie hurtowym niezbedne bylo wybudowanie nowej,
kosztownej infrastruktura rozsiewczej. Sie¢ posiadana przez operatoréw nie mogta by¢ do tego wykorzystana.

Prezes UOKIK 5 grudnia 2008 r. wydal decyzje o nr (...), w ktérej wyrazil zgode na dokonanie koncentracji polegajace;j
na utworzeniu przez (...), (...), (...)i (...) wspdlnego przedsiebiorcy w zakresie wskazanym we wniosku.

W wyniku zgody na koncentracje, czterech operatoréw telefonii komoérkowej: (...), (...), (...) oraz (...) zawigzalo
10 grudnia 2008r spolke (...) sp. z 0.0. z siedziba w W. (dalej jako (...) lub ,konsorcjum™), w ktorej kazdy z ww.
operatoréw mial po 25% udzialéw. Umowa spotki uregulowala zasady wspoélpracy w zakresie wprowadzenia na rynek
polski telewizji mobilnej, w tym wspoélny udzial (poprzez (...) sp. z 0.0.) w konkursie ogloszonym przez Prezesa UKE
na rezerwacje czestotliwosci z zakresu (...).



Czlonkami rady nadzorczej (...) zostali: R. L. ( (...)), G. M. ((...)), K. D. (1) ( (...)), P. J. ((...)). Czlonkami zarzadu (...)
zostali: M. L. ((...)), T. K. (1) ((...)),J. S. ((...)), B.K. ( (...)).

Czlonkowie zarzadu oraz czlonkowie rady nadzorczej (...) ktorzy byli jednoczeénie pracownikami udzialowcow
konsorcjum (tj. operatoré6w), poza uczestnictwem w posiedzeniach ww. organéw (...), brali rowniez udzial w
spotkaniach wspolnikow (...). Spotkania takie odbyly sie po rozstrzygnieciu konkursu w terminach: 23 marca 2009
r., 1 czerwca 2009 r.; 2 pazdziernika 2009 r. i 12 maja 2010 r. Spotkania te cho¢ nie mialy formalnie charakteru
zgromadzen wspolnikow, to jednak taka role pelnily. Tematy omawiane podczas tych spotkan byly wezeéniej ustalane
przez osoby odpowiedzialne za projekt telewizji (...) u poszczegoblnych operatorow - udzialowcow (...) i przygotowane
w formie prezentacji elektronicznej. W spotkaniach tych brali réwniez udzial prezesi operatorow, a takze czlonkowie
zarzadu i/lub rady nadzorczej (...). Przebieg tych spotkan, omawiane tematy i podejmowane decyzje zapisywano w
protokolach (tzw. minutkach).

Spotkania byly rotacyjnie organizowane przez kolejnych operatoréw, gdyz spolka (...) nie miala ani swojego biura, ani
tez nie zatrudniala zadnych pracownikéw obstlugi biurowej. Spoétka (...) nie posiadala tez dzialu public relations (PR).

W dniu 10 pazdziernika 2008 r. Prezes UKE oglosil rozpoczecie postepowania konkursowego na rezerwacje
czestotliwoSci z zakresu (...), przeznaczonych do $wiadczenia audiowizualnych uslug medialnych, w tym
rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze calego kraju, w technologii (...), w
radiokomunikacyjnej stuzbie radiodyfuzyjnej (dalej jako ,konkurs"). W ramach konkursu do Prezesa UKE wplynely
dwie oferty, tj. od (...) sp.z o0.0. zsiedziba w W. oraz od (...) sp. z 0.0. z siedzibg w Z.. Rozstrzygniecie konkursu zostalo
wyznaczone na dzien 6 marca 2009 r.

W dniach 16-19 lutego 2009 r. odbyl sie w B. (...) (miedzynarodowe targi podmiotéw dzialajacych w branzy telefonii
mobilnej). Podczas tych targdéw czlonkowie Rady Nadzorczej (...) zaplanowali spotkanie. Spotkanie w zaplanowanym
ksztalcie ostatecznie nie odbylo sie, poniewaz ww. osoby byly obecne w planowanym miejscu spotkania w réznych
przedzialach czasowych i w zadnym momencie nie doszlo do ich jednoczesnego zejscia sie. W umoéwionym dniu w B.
spotkali sie natomiast przedstawiciele dwoch operatoréow, tj.: G. M. z (...) oraz- K. D. (1) z (...). Po kilkunastu minutach
na wyznaczone miejsce przyszli rowniez przedstawiciele (...) w organach (...), tj. M. L. oraz P. J., przy czym zastali
wowczas tylko przedstawiciela (...) K. D. (1). Po spotkaniu z przedstawicielem (...), ww. przedstawiciel (...) spotkal
sie rowniez z przedstawicielem (...), R. L.. Osoby te, rozmawiajac o r6znych sprawach, wymienily m.in. swoje uwagi
dotyczace sytuacji zwigzanej z konkursem na rezerwacje czestotliwoéci z zakresu (...), przeznaczonych do $wiadczenia
audiowizualnych uslug medialnych.

Spisane ustalenia ze spotkania zostaly przestane tylko do przedstawiciela (...) uczestniczacego w spotkaniu w B. tj
G. M., ktéry w odpowiedzi potwierdzil tre$¢ uzgodnien oraz do K. D.. Przedmiotowa korespondencja nie zostata
przekazana do pozostalych czlonkéw rady nadzorczej (...). Podobnie nie mieli §wiadomosci o treSci uzgodnien
czlonkowie Zarzadu (...). Natomiast Zarzadowi spolki (...), na posiedzeniu w dniu 3 marca 2009 r. zostala przestawiona
prezentacja, ktorej tematem byly m.in. kwestie zwigzane z (...).

W dniu 6 marca 2009 r. Prezes UKF, oglosil wyniki konkursu, ktérego zwyciezca zostala (...), ktéra uzyskala najwiecej
punktéw - (...) w poréwnaniu do (...), ktére otrzymala (...).

Dyskusja czlonkow wladz spoéltki, co do propozycji dalszych dziatan (...), miala tego samego dnia ciag dalszy — po
ogloszeniu wyniku konkursu na czestotliwo$¢ przez Prezesa UKE.

W dniu 23 marca 2009 r. odbylo sie spotkanie wspdlnikow (...), na ktérym omawiano takie tematy jak: stan rynku
telewizji mobilnej w Polsce i Europie, wnioski z projektu wspoélnego rozwoju systemu (...), wyniki konkursu i kolejne
dzialania z nim zwigzane oraz potrzeby finansowe (...).



Dzialania dotyczace (...) byly rowniez omawiane w dniu 26 marca 2009 r. na posiedzeniu rady nadzorczej (...) S.A.,
przedsiebiorcy sprawujacego kontrole nad (...).

Po przeprowadzeniu konkursu Prezes UKE przeprowadzil postepowanie w sprawie rezerwacji czestotliwosci.
Stronami tego postepowania byli uczestnicy konkursu ( (...) i (...)), ktoérzy zlozyli do Prezesa UKE wnioski o dokonanie
rezerwacji czestotliwoéci bedacych przedmiotem konkursu.

W dniu 17 kwietnia 2009 r. przedstawiciel (...), G. M. przeslal do informacji trzech pozostalych czlonkéw rady
nadzorezej (...), tj.: K. D. (1) ((...)), P. J. ((...)) oraz R. L. ( (...)) wiadomo$¢ e-mail zawierajacg tre$¢ odpowiedzi, jaka
minute weze$niej udzielil dziennikarzowi na pytania dotyczace komercyjnego uruchomienia oferty telewizji (...).

W dniu 1 czerwca 2009 r. odbylo sie kolejne spotkanie wspolnikow (...). Na spotkaniu tym omawiano stan spolki
(...), w tym jej sytuacje finansowa, kwestie zwigzane z konkursem, w tym z wnioskami o rezerwacje czestotliwo$ci
zlozonymi zar6wno przez (...), jak i przez konsorcjum, aspekty prawne rozszerzenia zakresu dzialalnosci (...), a takze
streszczono stan badan nad nowymi potencjalnymi obszarami dzialalno$ci konsorcjum.

Decyzja z dnia 26 czerwca 2009 1., nr (...) Prezes UKE dokonal na rzecz (..) rezerwacji czestotliwodci z
zakresu (...), przeznaczonych do $§wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programow
radiofonicznych lub telewizyjnych na obszarze calego kraju, w technologii (...), w radiokomunikacyjnej stuzbie
radiodyfuzyjnej. (...) zostala uprawniona do wykorzystania zarezerwowanych czestotliwosci w okresie do 31 maja
2015 1. na obszarze (...)miast Polski oraz w okresie od 1 czerwca 2015 r. do 31 grudnia 2023 r. na obszarze calego kraju.

Po ogloszeniu wynikéw konkursu, pismami z 19 marca 2009 r., (...) wystapila do prezeséw operatoréw z propozycja
zorganizowania spotkania celem podpisania listu intencyjnego dotyczacego wspolpracy w zakresie §wiadczenia ustug
telewizji (...).

Od kwietnia do wrzeénia 2009 r. (...) spotykalo sie z przedstawicielami operatoréw. Zaden z operatoréw nie wyrazit
ostatecznie zainteresowania podjeciem wspolpracy w zakresie §wiadczenia ustugi telewizji (...), wskazujac przede
wszystkim na brak szczegbélowych informacji na temat proponowanej przez (...) oferty programowej oraz warunkow
technicznych tej wspolpracy.

W dniu 15 wrze$nia 2009 r. (...) opublikowala na swojej stronie internetowej ,Oferte hurtowa Swiadczenia
audiowizualnych uslug medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych, w
technologii (...)".

Oferta hurtowa (...) skierowana byla przede wszystkim do operatorow telefonii ruchomej, jako przedsiebiorcow
posiadajacych detaliczna sie¢ dystrybucyjna umozliwiajaca zaoferowanie ushug telewizji (...) uzytkownikom
konicowym, choé hurtowym odbiorca ustug oferowanych przez (...) mogli by¢ rowniez operatorzy telewizji kablowych,
operatorzy platform platnej telewizji satelitarne;j.

W dniu 15 wrzeénia 2009 r. odbylo sie posiedzenie zarzadu (...). Zarzad tej spolki zobowiazal swojego pracownika i
jednoczeénie czlonka rady nadzorczej (...)G. M. do przedyskutowania kwestii oferty (...) na forum rady nadzorczej
spoiki (...) sp. z 0.0. oraz przedstawienia ustalenn w tym zakresie.

Zaréwno bezposrednio po opublikowaniu oferty hurtowej jak i przed tym zdarzeniem operatorzy publicznie, bo
na lamach prasy negatywnie oceniali oferte (...)nie widzac w niej wartoéci biznesowej w obecnych warunkach
rynkowych”, stawiajac ,,wyzsze wymagania ofercie z racji tego, ze wczeSniej sami czynili przygotowania do §wiadczenia
ushugi hurtowej” ,nie wiedzac jak ma wygladac rozwoj sieci”; wskazywali tez, ze ,brakuje w ofercie wielu istotnych
elementéw np. gwarancji parametréw jako$ciowych”.

W dniu 2 pazdziernika 2009 r. odbylo sie kolejne spotkanie wspdlnikéw konsorcjum, na ktérym omawiano tematy
dotyczace sytuacji finansowej oraz perspektyw (...), statusu (...), a takze nowych potencjalnych obszaréw wspoélpracy



udzialowcow konsorcjum. Operatorzy odniesli sie rowniez do oferty hurtowej (...), ktora spotka ta opublikowala w
dniu 25 wrze$nia 2009 r. na swojej stronie internetowe;j.

Komentarze sp6iki (...) na temat oferty sp6iki (...) byly poprzedzone dyskusja nt podjecia przez (...) krokbéw prawnych
w ramach postepowania ws rezerwacji i decyzjg o zlozeniu odwolanie do sagdu administracyjnego.

Na spotkaniu wspdlnikéw 2.10.2009r. omdwiono réwniez decyzje o podjeciu przez konsorcjum dzialan z zakresu PR
(decyzja (...)).

W dniu 6 pazdziernika 2009 r. odbylo sie posiedzenie zarzadu (...), na ktorym przedstawiciel tego (...) w Radzie
Nadzorczej (...) G. M. zostal poproszony o zreferowanie spotkania wspolnikow (...), ktére mialo miejsce w dniu 2
pazdziernika 2009 r.

W dniach 16-19 pazdziernika 2009 r. M. L. z (...) wymienil sie korespondencja e-mail, w ramach, ktorej przestal do
trzech os6b wewnatrz tej spolki (...), P. J., J. N. propozycje swoich odpowiedzi na pytania dziennikarza dotyczace
projektu (...).

(...) 26 pazdziernika 2009r zlozyla skarge do Wojewodzkiego Sagdu Administracyjnego w W. na decyzje Prezesa Urzedu
Komunikacji Elektronicznej z dnia 29 wrze$nia 2009 roku nr (...), (wydanej na skutek wniosku (...) o ponowne
rozpatrzenie sprawy) utrzymujacej w mocy Decyzje Rezerwacyjng na rzecz (...)).

W ostatnim kwartale 2009r. pojawialy sie publiczne wypowiedzi operatoréw krytykujace warunki wspolpracy jakie
przewidywala oferta hurtowa (...).

W nastepstwie opublikowania przez (...) pierwszej oferty hurtowej zaden z operatoréw nie podjal z ta spotka
wspolpracy w zakresie §wiadczenia ustug telewizji (...). Natomiast spotka podpisala listy intencyjne miedzy innymi
z operatorami telewizji kablowe;j.

W dniu 10 lutego 2010 r. (...) opublikowala zmieniong ,Oferte hurtowa $wiadczenia audiowizualnych uslug
medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych, w technologii (...)".

Nastepnie (...) przestala zmieniong oferte hurtowa do operatoréw, zapraszajac ich do ponowienia negocjacji
dotyczacych podjecia wspolpracy w zakresie $wiadczenia ustug telewizji (...).

W marcu 2010 r. doszlo do osobnych spotkan (...) z przedstawicielami operatoréw - (...), (...) oraz (...), ktorzy
wskazali na brak zainteresowania wspdlpraca w zakresie $§wiadczenia uslug telewizji (...), jako powod wskazujac
przede wszystkim zbyt ogolne warunki oferty z dnia 10 lutego 2010 .

Z kolei operator (...), pismem z 24 marca 2010r. poinformowal (...), Ze nie jest zainteresowany Swiadczeniem ustug
telewizji (...) na zasadach okre$lonych w ww. zmienionej ofercie, natomiast wykazal zainteresowanie Swiadczeniem
tych uslug w innym modelu finansowym. (...) wyrazila zgode na rozpoczecie rozméw z ww. operatorem w tym zakresie.

(...)i (...) prowadzily jeszcze rozmowy dotyczace ewentualnej wspolpracy jednak ich tre$¢ nie zostala ujawniona do
publicznej wiadomoSci przez zadna ze stron, w szczego6lnosci takze nie zostala przedstawiona pozostalym wspélnikom
konsorcjum.

Ostatecznie takze operator (...) nie zdecydowal sie na podjecie z (...) wspolpracy w zakresie (...) rbwniez w innym
modelu finansowym. Negatywna rekomendacje odnosnie do tej wspdlpracy przyjat zarzad tego (...) na posiedzeniu
w dniu 19 maja 2010 r.

Do dnia wydania zaskarzonej decyzji zaden z operatoréw nie podjal wspoélpracy z (...) w zakresie §wiadczenia ushlug
telewizji (...).



Na dzien 16 sierpnia 2010 r. (...) wykonala zobowiazania nalozone decyzja Prezesa UKE nr (...) z dnia 26 czerwca
2009 r., tj. m.in. rozpoczela wykorzystywanie czestotliwo$ci oraz komercyjne hurtowe oferowanie audiowizualnych
ustug medialnych, w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych z ich wykorzystaniem,
rozumianego jako moment ogloszenia rownej i niedyskryminacyjnej oferty hurtowej przy jednoczesnym umozliwieniu
odbioru uzytkownikom konicowym na obszarach, na ktérych nastapilo rozpoczecie wykorzystywania czestotliwos$ci;
opublikowala jednolita oferte hurtowa, zawierajaca w szczeg6lno$ci warunki i zasady, w tym techniczne i
ekonomiczne, wspoélpracy z operatorem oraz wszystkie inne elementy niezbedne do zawarcia umowy na hurtowe
$wiadczenie audiowizualnych ustug medialnych oraz wlasciwego wykonywania takiej umowy. Realizacja powyzszych
zobowigzan polega na przedstawieniu i opublikowaniu jednolitej oferty hurtowej w dniu 25 wrze$nia 2009 r.,
zmienionej nastepnie oferta opublikowang dnia 10 lutego 2010 1.

Prezes UKE w piSmie z 16 sierpnia skierowanym do Prezesa UOKiK wyrazil poglad, ze opublikowana przez (...)
zaréwno pierwsza jak i druga oferta hurtowa stanowi realizacje zobowiazan rezerwacyjnych oraz, ze opublikowany
dokument spelnia przestanki do uznania go za oferte w rozumieniu kodeksu cywilnego oraz warunki wlasciwe dla
ofert ramowych okreslone w rozporzadzeniu Ministra infrastruktury z dnia 21 lipca 2008 r. w sprawie zakresu oferty
ramowej o dostepie telekomunikacyjnym.

W dniu 4 czerwca 2012r (...) opublikowala kolejna oferte hurtowa, ktoéra nie byla oparta na technologii (...), ale na
technologii (...), gdyz w grudniu 2010 Prezes UKE zmienil decyzje rezerwacyjna wprowadzajac do niej neutralnosé
technologiczna (tzn telewizja mobilna mogta by¢ oferowana w dowolnej technologii). W prezentacji nowej oferty (...)
wskazal, Ze technologia (...), to technologia bez przyszloéci, i odwolal sie do przykladow niepowodzenia tej technologii
na innych rynkach krajowych. W szczegblnosci wskazujac, na Francje, Hiszpanie i Niemcy - wywodzil, ze ustugi (...) nie
pojawily sie mimo podejmowania préb ich wdrozenia. Natomiast Szwajcaria, Austria, Wegry zaprzestaly $wiadczenia
ustug w tym standardzie w 2010r, badz tez operatorzy w tych krajach wycofali sie z uruchamiania. Najwiecej miejsca w
prezentacji (...) dotyczacej niepowodzenia (...), zajal (...) operator, ktory zgodnie z informacja zawarta w prezentacji
w 2011r oglosil zamkniecie platformy mobilnej z uwagi na brak przyszloéci (...) jako $wiatowego standardu, czego
powodem by}t: brak kompatybilnych urzadzen, bardzo droga emisja sygnalu dedykowana jednemu rodzajowi ustug,
i wysoki spadek abonentow tj o polowe w 2010r.

W oparciu o te ostatnig, trzecig oferte hurtows (...), podjal z chwilg jej ogloszenia probe wdrozenia opartej na niej
oferty detalicznej. Jednak juz 25 wrzeénia 2012r podjeto decyzje o wypowiedzeniu umowy hurtowej (...) i zamknieciu
ustugi detalicznej. Uzasadnione to byto bardzo malym zainteresowaniem usluga: po 3 miesiacach od jej uruchomienia
poziom realizacji planu pozyskania klientéw wynosil zaledwie 4,1%., a calkowita baza klientébw wynosila (...)sztuk, w
tym (...)w ramach abonamentu, gdy tymczasem miesieczne oplaty byly na poziomie 375.000 zl.

Sad I instancji wskazal, ze operatorom sieci komoérkowej - powodom w niniejszej sprawie zostal postawiony
zarzut zawarcia porozumienia polegajacego na dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z (...)
Sp. z o0.0. z siedziba w Z.; wymianie informacji o swojej ocenie oferty hurtowej (...) Sp. z o.0. z siedzibg w Z.
dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub telewizyjnych
wtechnologii (...); dokonywaniu uzgodnien dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty. Dzialania te, zdaniem
organu, stanowily praktyke ograniczajaca konkurencje i naruszaly zakaz o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 ustawy z dnia
16 lutego 2007 r. 0 ochronie konkurencji i konsumentéw, oraz jednocze$nie naruszaly zakaz o ktérym mowa w art.
101 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE z dnia 9 maja 2008 r. nr C 115).

Sad I instancji podniosl, ze w my$l krajowej regulacji wynikajacej z art. 6 zakazane sg porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposo6b konkurencji na rynku wlasciwym,
polegajace w szczeg6lnosci na:

1) ustalaniu, bezposrednio lub posrednio, cen i innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towarow;

2) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkecji lub zbytu oraz postepu technicznego lub inwestycji;



3) podziale rynkéw zbytu lub zakupu;

4) stosowaniu w podobnych umowach z osobami trzecimi uciazliwych lub niejednolitych warunkéw umow,
stwarzajacych tym osobom zr6znicowane warunki konkurencji;

5) uzaleznianiu zawarcia umowy od przyjecia lub spelienia przez druga strone innego Swiadczenia, niemajacego
rzeczowego ani zwyczajowego zwiazku z przedmiotem umowy;

6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem;

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkow skltadanych ofert, w szczegolnos$ci zakresu prac lub ceny.

Natomiast na poziomie europejskim artykul 101 TFUE wskazuje, ze niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane
sa: wszelkie porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie decyzje zwigzkow przedsiebiorstw i wszelkie praktyki
uzgodnione, ktére moga mie¢ wplyw na handel miedzy Panistwami Czlonkowskimi i ktorych celem lub skutkiem jest
zapobiezenie, ograniczenie lub zakl6cenie konkurencji wewnatrz rynku wewnetrznego, a w szczegélnosci te, ktore
polegaja na:

a) ustalaniu w spos6b bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych warunkéw transakecji;
b) ograniczaniu lub kontrolowaniu produkcji, rynkéw, rozwoju technicznego lub inwestycji;
¢) podziale rynkow lub zZrédel zaopatrzenia;

d) stosowaniu wobec partneréw handlowych nieré6wnych warunkéw do §wiadczen réwnowaznych i stwarzaniu im
przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji; lub

e) uzaleznianiu zawarcia kontraktow od przyjecia przez partnerdéw zobowigzan dodatkowych, ktore ze wzgledu na swoj
charakter lub zwyczaje handlowe nie maja zwigzku z przedmiotem tych kontraktow.

W ocenie Sadu opisane w decyzji zachowania operatoréw nie dowodza, ze byly realizacja wspdlnego planu
ksztaltowania relacji zinnym przedsiebiora tj. z (...), a ponadto zachowania operatoréow dotyczace ich relacji z (...) byly
adekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych oraz byly urzeczywistnieniem realizacji wspdlnego przedsiewziecia
gospodarczego, jakim bylo utworzenie za zgoda Prezesa UOKIK, wspo6lnego przedsiebiorcy, ktory mial by¢ hurtowym
dostawca ustugi telewizji mobilnej w systemie (...).

Jako bledne, Sad I instancji ocenil zalozenie Prezesa UOKIK, Ze takze wspolpraca miedzy operatorami na poziomie
detalicznym mogla wyeliminowa¢ presje konkurencyjna na rynku wlasciwym telefonii ruchome;j. Zdaniem Sadu w tej
fazie procesu gospodarczego dotyczacego telewizji mobilnej, presja konkurencyjna byla znikoma, a na pewno nic nie
znaczaca.

Rywalizacja operatoréw o detalicznych abonentéw odbiorcow ushugi tv mobilnej nie byla tak silna z wielu powodow.
Po pierwsze - usluga tv mobilnej miala charakter uslugi dodanej do zasadniczej sfery dzialalnosci operatorow jaka
sa uslugi glosowe, SMS czy Internet, co oznaczalo, ze nie moze ona w zasadniczy sposéb oddzialywaé na wybory
konsumentéw, gdyz gldowna arene rywalizacji stanowia jednak uslugi podstawowe, ktére gwarantowaly operatorom
podobny lub zblizony poziom udzialu w rynku. Jest to tym bardziej oczywiste, ze operatorzy zaktadali, ze usluga
ta bedzie miala jednak charakter niszowy a jej oferowanie mialo bardziej charakter prestizowy niz biznesowy.
Powyzsza konstatacja jest, w ocenie Sadu I instancji, oczywista jesli sie wezmie pod uwage fakt, Ze uzasadnienia
projektow (tzw (...) czyli (...)) wdrozenia tv mobilnej, jako uslugi dodanej u poszczeg6lnych operatoréow zakladaly
osiagniecie korzySci z inwestycji po bardzo dlugim okresie od wdrozenia ustugi (10-15 lat, gdy zwykle operatorzy
nie podejmowali ryzyka inwestycyjnego dla projektow ktoérych (...) zakladal rentownoé¢ w okresie dluzszym niz 2-3
lata), a przewidywane wyniki finansowe pozycjonowaly projekt na granicy oplacalnos$ci (np. prezentacja dla Zarzadu



(...) , na posiedzenie w dniu 13 sierpnia 2008r - k.2420 i 2421, dla (...) w perspektywie 15 lat udzial przychodow
z TV mobilnej mial stanowié¢ 1 promil rocznych przychodéw). Po wtére - wykreowana przez UKE w konkursie na
czestotliwo$é (...) zasada, ze oferta hurtowa miata by¢ publiczna i niedyskryminacyjna, chronila w istocie operatoréw,
przed ewentualna utrata abonentéw na korzy¢ tego z nich ktory skorzystalby z oferty hurtowej, gdyz pozostali mieli
z uwagi na ten warunek konkursu zagwarantowane, ze na rownych zasadach beda mogli skorzysta¢ z takiej samej
oferty hurtowej. W ocenie Sadu I instancji, oznaczalo to, ze ryzyko utraty abonentéw na rzecz tego operatora, ktéry
skorzysta z oferty (...) nie bylo duze, skoro w kazdej chwili mozliwe byloby réwnolegte skorzystanie z takiej samej
oferty przez pozostalych operatoréw i stworzenie na jej podstawie oferty detalicznej skierowanej do wlasnych (i nie
tylko) abonentéw. Gwarantowalo to w istocie kazdemu z operatoréw utrzymanie puli abonentéw na tym samym co
dotychczas poziomie, skoro mozliwe byto w stosunkowo krétkim czasie stworzenie oferty detalicznej skierowywanej
do wlasnych abonentdéw, co oznaczalo, ze ci nieliczni zainteresowani ustuga tv mobilnej nie musieliby w celu uzyskania
do niej dostepu przechodzi¢ do konkurencji. Skoro wiec kazdy z (...) mogt w dowolnym momencie skorzystaé z
publicznie dostepnej oferty na tych samych warunkach co jego konkurent realizujacy juz umowe w oparciu o warunki
oferty hurtowej, to trudno méwié o mozliwo$ci uzyskania przewagi konkurencyjnej przez ktéregokolwiek z nich.

W ocenie Sadu I instancji, na znaczne zmniejszenie presji konkurencyjnej na rynku detalicznym lub wrecz jej brak,
istotny wplyw miala takze narastajaca z czasem $wiadomo$¢ po stronie kazdego z operatoréw na co wskazywali
Swiadkowie, graniczaca nawet z pewnoscia, ze jednak telewizja mobilna w systemie (...) nie jest najlepszym
technologicznie rozwigzaniem dla udostepniania tre$ci uzytkownikom koncowym. Wskazywaly na to zaréwno
do$wiadczenia operatoréw zagranicznych, ktérzy badz projekt (...) wdrozyli a potem go zarzucili, badz w ogodle
odstapili od jego wdrazania, ale takze coraz bardziej powszechna i znacznie bardziej pozadana przez uzytkownikow i
efektywniejsza dla operator6w bo oparta na wtasnej sieci technologia (...).

W ocenie Sadu, dzialania opisane w stanie faktycznym zachowania operatoréw nie przekraczaly granic dozwolonej
wspolpracy wyznaczonej przez zgode UOKiK na utworzenie wspdlnego operatora a ponadto nie zachodzil zwigzek
przyczynowy miedzy tymi dzialaniami powod6éw a ich zachowaniem na rynku.

Jednak zdaniem Sadu postepowanie dowodowe wykazalo, ze skutek jaki powstal na rynku nie wynikal z faktu zawarcia
porozumienia przez operatorow, bo takiego nie byto, ale byl efektem obiektywnych okolicznoéci i nie pozostawal w
zwigzku z niedozwolonym zachowaniem operatoréow. W szczegblnoSci brak mozliwoéci rozwoju hurtowego rynku tv
mobilnej wynikal z braku perspektyw rozwoju tej technologii oraz rozwoju alternatywnych sposob6éw przesylania
tresci, skromnej oferty urzadzen do odbioru telewizji w tej technologii ale takze nieatrakcyjnoéci oferty hurtowej i
ogarniajacego Europe kryzysu gospodarczego.Natomiast niezaprzeczalny fakt, ze operatorzy nie zawarli z (...) umowy
dotyczacej hurtowego $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych w oparciu o Oferte Hurtowa (...) oraz fakt, iz
krytycznie wypowiadali na temat tej oferty nie wynikal z zawarcie miedzy nimi porozumienia ale miat swoje zrédlo
w samodzielnie dokonywanej ocenie tej oferty.

O braku atrakcyjnosci ekonomicznej dla operatoréow pierwszej oferty hurtowej (...) Swiadczy, w ocenie Sadu I
instancji, takze fakt, ze nawet podjecie przez (...) wspdlpracy w oparciu o najbardziej korzystna pod wzgledem oplat
obciazajacych detaliste, trzecig oferte hurtowa spowodowalo straty finansowe (...)i fiasko ustugi ((...) musiat sie
wycofaé z tej ustugi po kilku miesigcach jej Swiadczenia).

Kolejng obiektywng przyczyna, ktéra zdaniem Sadu zadecydowala o podjeciu zbieznych aczkolwiek nieuzgodnionych
przez operatoréw decyzji o nie wdrazaniu telewizji mobilnej a tym samym i nie skorzystaniu z oferty (...), byla
niewielka oferta urzadzen mobilnych (aparatéw) do odbioru telewizji mobilnej w technologii (...).

W ocenie Sadu takze fakt, ze pozostale podmioty, inne niz (...) do ktérych takze byta skierowana oferta (...), a ktore
nawet podpisaly listy intencyjnie, ostatecznie nie podjely decyzji o wdrazaniu ustug rozsiewczej telewizji mobilnej w
formacie (...) — Swiadczy, o tym, Ze niepodjecie takze przez udzialowcodw (...) wspdlpracy z (...) bylo efektem racjonalnej
z punktu widzenia ekonomii samodzielnej decyzji kazdego z tych podmiotéw a nie wynikalo z porozumienia zawartego
przez (...).



Zdaniem Sadu wystapienie na rynku skutku w postaci niewdrozenia ustugi telewizji mobilnej w technologii (...) nie
tylko, ze wynikalo z niezaleznych od operatoréw przyczyny to takze operatorzy nie ponosili za niego odpowiedzialnoSci
gdyz samodzielnie wyrobili sobie opinie na temat oferty hurtowej a ich decyzja nie byla uzalezniona od stanowiska
pozostalych operatorow.

W zwigzku z powyzszymi konkluzjami, zbedne zdaniem Sadu bylo odnoszenie sie do dalszych zarzutéw operatorow
podnoszonych w odwolaniach, skoro zostal uwzgledniony najdalej idacy zarzut blednego ustalenie stanu faktycznego
poprzez przyjecie, ze na krajowym detalicznym rynku telefonii ruchomej nie zostalo zawarte porozumienie pomiedzy:

1. (...) S.A. z siedziba w W_;
2. (...) S.A. z siedzibg w W._;
3. (...) sp. zo.0.z siedziba w W_;
4. (...) sp. z 0.0. z siedzibg w W.,

polegajace na: - dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z (...) sp. z 0.0. z siedziba w Z., - wymianie
informacji o swojej ocenie oferty hurtowej (...) sp. z 0.0. z siedziba w Z. dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych,
w tym rozprowadzania programéw radiofonicznych lub telewizyjnych w technologii (...), - dokonywaniu uzgodnien
dotyczacych publicznego kwestionowania tej ofert.

Na marginesie Sad wyjasénil, ze w jego ocenie Prezes UOKiK prawidlowo wyznaczyt rynek wlasciwy okreslajac, ze
rynkiem, ktorego dotyczyt zarzut zawarcia porozumienia jest krajowy detaliczny rynek telefonii ruchomej, za$ cel
lub skutek jaki moglby sie zisci¢, gdyby zarzut sie potwierdzil wystapilby zar6wno na krajowym detalicznym rynku
telefonii ruchomej jak i na krajowym hurtowym rynku ustug telewizji mobilnej $wiadczonych w technologii (...).

Prawidlowo, zdaniem Sadu, organ uznat takze, ze produktem oferowanym na detalicznym rynku telefonii ruchome;j
sg pakiety ustlug telefonii ruchomej, w sklad ktérych wechodza obok ustug podstawowych inne ustugi dodane.

Wlasciwe, w ocenie Sadu, bylo takze stanowisko UOKIK, ze geograficzny zasieg obu zidentyfikowanych w sprawie
rynkéw obejmuje terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, co oczywiste bylo w odniesieniu do rynku telefonii ruchome;j
z racji posiadanego zasiegu sieci przez kazdego z operator6w na terenie RP.

Sad nie podzielil takze zarzutu operatoré6w odnoszacego sie do oparcia decyzji na dokumentach, do ktorych strony nie
mialy wgladu z uwagi na chroniona przez organ tajemnice przedsiebiorstwa. Odno$nie tego zarzutu to najistotniejsze
bylo, ze w istocie odpad}l on w toku procesu, gdyz w toku postepowania sadowego zostaly ujawnione w trybie art.
479 (33) § 1 pkt 2 kpc dowody z dokumentéw, na ktorych zostalo oparte rozstrzygniecie decyzji, a ktore na etapie
postepowania administracyjnego byly niejawne dla stron.

Kolejny procesowy zarzut stron odnosit sie do zmiany postanowienia o wszczeciu postepowania. W zakresie tym nie
doszlo, zdaniem Sadu, do naruszenia prawa do obrony operatoréw, gdyz dokonane zmiany nie byly tego rodzaju
aby wymagaly podjecia jakich$ szczegolnych, innych niz podejmowane Srodkéw obrony przez przedsiebiorcow. W
szczegoblnosci postawienie zarzutu o naruszenie regul konkurencji okreslonych w TFUE w istocie stanowilo powielenie
zarzutdw naruszenia krajowych regul konkurencji, gdyz przestanki matarialnoprawne stawianych zarzutéow sa
tozsame na gruncie prawa krajowego jak i wspolnotowego, rézni jej jedynie zasieg mozliwego wplywu praktyki, ktéry
mogl by¢ kwestionowany z roéwna skutecznoscia na kazdym etapie postepowania.

Natomiast zmiana dokonana postanowieniem z 6 wrze$nia 2011 miala, zdaniem Sadu, jedynie charakter kosmetyczny
i w zasadzie tylko uszczegoélawiala postawiony na poczatkowym etapie zarzut dokonywanie uzgodnien dotyczacych
oferty, nie moga wiec tez mie¢ wplywu ani na linie obrony operatoréw ani tez nie wymagala podjecia przez nich jakis
szczegblnych §rodkow obrony.
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Majac na uwadze powyzsze Sad na podstawie art. 479° 83 k.p.c. uchylil zaskarzona decyzje, uznajac, ze bledne bylo
ustalenie przez Prezesa UOKIK, ze doszlo do zawarcia miedzy powodami porozumienia w zakresie okreSlonym w
decyzji. .

W oparciu o przepis art. 98 k.p.c. Sad orzek!l o zwrocie na rzecz powoddw kosztéw procesu niezbednych do celowego
dochodzenia praw przed Sadem. Dla poszczegdlnych operatoréw na koszty te skladaly sie oplaty od odwotania
(1.000 zl), koszty zastepstwa procesowego strony przez pelnomocnika (360 zl) oraz koszty wydatkéw zwigzanych z
wydawanymi z akt kserokopiami transkrypcji zeznan swiadkoéow (dla (...), (...)1i(...)).

Apelacje od powyzszego wyroku wnibst pozwany, zaskarzajac go w catoSci. Zaskarzonemu wyrokowi zarzucit:
I. naruszenie przepiséw prawa materialnego:

1. art. 6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)
poprzez bledne przyjecie, ze nie doszlo do zawarcia przez powoddéw ograniczajacego konkurencje porozumienia,
bledne przyjecie braku antykonkurencyjnego skutku porozumienia, bledne przyjecie, ze dla stwierdzenia stosowania
antykonkurencyjnego porozumienia konieczne jest formalne czy czynne zaakceptowanie okreslonych propozycji lub
ustalen, bledne przyjecie- pomimo ustalenia, ze konkurenci wymienili sie wiedza o swojej ocenie oferty (...) z punktu
widzenia detalistéw- ze nie doszlo do zawarcia niezgodnego z prawem porozumienia polegajacego na wymianie
informacji pomiedzy konkurentami;

2. art. 18 w zw. z art. 6 ustawy okik i art. 101 TFUE poprzez niezasadne przyjecie przez Sad, ze dzialanie podejmowane
przez przedsiebiorce utworzonego w oparciu o wydana przez Prezesa UOKIK zgode na koncentracje, jak rowniez
podmioty go tworzace, a pozostajgce w bezposrednim lub posrednim zwigzku z celami lub przedmiotem dzialalno$ci
wspoblnego przedsiebiorcy nie podlegaja ocenie ich legalnoSci na gruncie przepiséw o zakazie stosowania praktyk
ograniczajacych konkurencje;

3. art. 4 pkt 5 w zw. z art. 6 ustawy okik poprzez dokonanie niewlasciwej wykladni porozumienia z pominieciem
dotychczasowego dorobku orzeczniczego i pogladow doktryny;

II. naruszenie przepisoOw postepowania, majace wplyw na wynik sprawy t.j. art. 233 k.p.c. i art. 328 k.p.c. poprzez
nieprawidlowe i wzajemnie sprzeczne ustalenia, zaniechanie oceny materialu dowodowego poprzez niezasadne

pominiecie w jego ocenie lub ustaleniu stanu faktycznego istotnych okolicznoéci oraz wyprowadzenie z materiatu
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dowodowego wnioskow z niego niewynikajacych, art. 316 w zw. z art. 479> Kk.p.c. poprzez jego niewlasciwe

zastosowanie polegajace na nieuwzglednieniu specyfiki kontroli przez Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow

decyzji Prezesa UOKiK w sprawach antymonopolowych, art. 479%' k.p.c. poprzez uchylenie decyzji, pomimo ze ze
zgromadzonego materialu dowodowego wynikalo, ze doszlo do zawarcia ograniczajacego konkurencje porozumienia
miedzy 4 operatorami telefonii mobilne;j.

Wskazujac na powyzsze pozwany wniost o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez oddalenie odwotan powodow
oraz zasadzenie od powodow na rzecz pozwanego kosztéw zastepstwa procesowego za obie instancje wedlug
norm przepisanych, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi I instancji oraz pozostawienie temu sadowi orzeczenia w zakresie kosztéw zastepstwa
procesowego za drugg instancje.

W odpowiedzi na apelacje kazdy z powodéw wnidst o jej oddalenie i o zasadzenie na swoja rzecz kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja pozwanego okazala sie bezzasadna.



Sad I instancji w sposob wszechstronny i wnikliwy dokonal oceny zebranego w sprawie materialu dowodowego i
poczynil wlaéciwe ustalenia faktyczne, ktére Sad Apelacyjny podziela i uznaje za swoje.

W orzecznictwie przyjmuje sie, ze ramy swobodnej oceny dowodéw musza byé¢ zakreSlone wymaganiami prawa
procesowego, do§wiadczenia zyciowego, regulami logicznego myslenia oraz pewnego poziomu §wiadomosci prawnej,
wedhlug ktoérych sad w sposdb bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material dowodowy jako calosé,
dokonuje wyboru okre$lonych $§rodkéw dowodowych i wazac ich moc oraz wiarygodno$¢ odnosi je do pozostalego
materialu dowodowego (tak np.: uzasadnienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 marca 198or., II URN, OSNC
1980/10/200). Jedli tylko z materialu dowodowego sad wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne z
doswiadczeniem zyciowym, to ocena sadu nie narusza regul swobodnej oceny dowoddéw i musi sie osta¢, chocby w
rownym stopniu, na podstawie tego materialu dawaly sie wysnué wnioski odmienne. Jedynie wowczas, gdy brak jest
logiki w wysnuwaniu wnioskow ze zgromadzonego materialu dowodowego lub gdy wnioskowanie sagdu wykracza poza
reguly logiki formalnej albo, wbrew zasadom doéwiadczenia zZyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych praktycznych
zwigzkoéw przyczynowo-skutkowych, to przeprowadzona przez sad ocena dowodéw moze by¢ skutecznie podwazona
(wyrok SN z 27 wrze$nia 2002 r. sygn. II CKN 817/00, Lex nr 56906; wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 16
lutego 2011 r., sygn. I ACa 21/11). Dla skutecznego zwalczania swobodnej oceny dowoddéw konieczne jest postuzenie
sie argumentami wylgcznie jurydycznymi i wykazanie, ze okreSlone w art. 233 § 1 k.p.c. kryteria oceny wiarygodnosci
i mocy dowodow zostaly naruszone, co mialo wplyw na wynik sprawy. Argumentacja pozwanego zawarta w apelacji
dotyczaca naruszenia przez Sad I instancji regut swobodnej oceny dowod6éw w istocie stanowi polemike z wywodami
Sadu, stanowi ponowne przedstawienie prezentowanej przez Prezesa UOKiK wersji zdarzen i wyciagnietych przez
niego wnioskow.

Sad I instancji prawidlowo ustalil przyczyny, dlaczego pomiedzy przedstawicielami poszczegélnych operatoréw
dochodzilo do kolejnych spotkan oraz jaki byt ich przebieg. Wskazac nalezy, ze wspdlpraca operatoréw byla zwigzana
z powolang przez nich w dniu 10 grudnia 2008r. spétka (...). Celem wspdlnego przedsiewziecia gospodarczego,
ktory mial by¢ realizowany poprzez zawiazana przez operatoréow spolke z ograniczona odpowiedzialno$cia, byto
prowadzenie dzialalnoSci na hurtowym rynku $wiadczenia audiowizualnych ustug medialnych, gtéwnie w zakresie
rozsiewczej telewizji mobilnej w standardzie (...). Powodowie zostali wspolnikami, kazdy z nich posiadat 25% udzialow
w spolce. Podkreslenia wymaga, ze Prezes UOKiK aprobowat tego rodzaju wspodlprace powoddéw, w decyzji z dnia
5 grudnia 2008r. nr (...) wyrazil bowiem zgode na koncentracje, ktéra byta niezbednym warunkiem utworzenia
podmiotu. Sad I instancji trafnie zauwazyl, ze fakt uzyskania zgody na utworzenie przez operatoré6w koncentracyjnego
przedsiebiorcy nie jest rownoznaczny ze zgoda na nieograniczona wspolprace, jednakze kontakty przedsiebiorcow
odnoszace sie jedynie posrednio do uslug detalicznych telewizji mobilnej nie mogly zosta¢ uznane za niedozwolone
porozumienie, jesli w istocie odnosily sie do §wiadczenia hurtowych ustug telewizji mobilnej i temu byly zasadniczo
podporzadkowane. Wskazaé nalezy, ze czlonkami zarzadu i rady nadzorczej (...) zostali pracownicy kazdego z
operatoréw t.,j.: R. L. ( (...)), G. M. ((...)), K. D. (1) ( (...)), P. J. ((...)) (cztonkowie rady nadzorczej), M. L. ((...)), T. K.
(1) ((C..)),d.S.((...)), B. K. ((...)) (czlonkowie zarzadu).

Osoby te, poza uczestnictwem w posiedzeniach organéw (...), braly udzial takze w spotkaniach wspolnikow (...).
Zebrane w sprawie dowody jednoznacznie wskazuja, ze sp6tka nie miala swojego biura, nie zatrudniala pracownikow
obstugi biurowej, nie miala dzialu PR. Spotkania organizowali wiec rotacyjnie jej wspolnicy. Spotkania wladz spo6iki i
wspolnikow (...) mialy na celu uzgodnienia dotyczace $wiadczenia hurtowych ushug telewizji mobilnej, co Sad w sposéb
niewatpliwy ustalil. Ponadto zasadnie Sad I instancji uznal, ze osoby pelniace funkcje w zarzadzie i radzie nadzorczej
spolki pehily w istocie role ,marionetkowe” t.j. ograniczone do funkcji formalnej oraz sprawozdawczo - ustugowej
wobec wspodlnikow, o czym $wiadcza zeznania Swiadka K. D. (1) ( (...)) potwierdzone przez zeznania G. M. ((...)). O
roli czlonkow organdw spolki Swiadezy rowniez podnoszona przez Sad I instancji okolicznosé, ze powyzsze osoby byly
pracownikami operatoréw, oddelegowanymi do pelnienia funkcji w konsorcjum. Stuszny jest wiec wniosek Sadu, ze
czlonkowie organow (...) nie mieli rzeczywistego wplywu na polityke i decyzje poszczegdlnych operatoréow. Ustalenia
sadu znajduja potwierdzenie w zeznaniach swiadkoéw np. W. D. (protokdl rozprawy z 20 marca 2015r., godz. 04:15:41-
04:24:43), M. L. (s.52 1 59-61, 75-78 transkrypcji protokotu rozprawy z dnia 20 marca 2015r.)



Trafnie réwniez uznano, Ze podejmowanie decyzji zwiazanych z rynkiem hurtowym bylo niemozliwe bez
odniesien zwigzanych z rynkiem detalicznym, jednakze kluczowa kwestia bylo ustalenie, Ze odniesienie to bylo
podporzadkowane gléwnemu celowi, jakim bylo $wiadczenie ustug hurtowych.

Whbrew opinii skarzacego, prawidlowa byla, dokonana przez Sad I instancji, ocena dowodoéw, dotyczacych przebiegu
spotkania, ktére odbylo sie 2 pazdziernika 2009r., jak rowniez podjetej wowczas decyzji. Bylo to nieformalne
spotkanie (...) spotki (...) ((...)). Jego przebieg zostal ustalony na podstawie protokotu spotkania wspoélnikow i
prezentacji przygotowanej na spotkanie (k.29-35, k.101-131, k. 635-672 akt adm.). Omawiano na nim tematy dotyczace
sytuacji finansowej oraz perspektyw (...), statusu (...), potencjalnych obszaréw wspolpracy udzialowcow konsorcjum.
Przedstawiciele operatorow odniesli sie wowczas do oferty hurtowej (...), ktorg spotka opublikowala w dniu 25
wrze$nia 2009r. na swojej stronie internetowe;j. Jak wynika z prezentacji przygotowanej na to spotkanie zajmowano
sie wowczas m.in. tematem: ,, Planowany zasieg telewizji cyfrowej w technologii (...) i wejScie na rynek zgodnie z
oferta (...) oraz Uwagi (...)na temat oferty hurtowej” Operatorzy przeanalizowali rowniez szczegoly finansowe (...),
zgodnie z ktora operator sieci komoérkowej mial pokry¢ koszty integracji systemdw, zapewnic¢ system rozliczeniowy i
dofinansowanie dla terminali oraz zaplaci¢ za korzystanie z tresci (od uzytkownika) i tantiemy (...)/ (...).

Wspblnicy (...) doszli wowcezas do wniosku, ze spotka winna zakwestionowa¢ wazno$é i wiarygodno$é oferty w
publicznym PR oraz, ze (...)przygotuje oSwiadczenia, ktére beda rozpowszechniane przez biura PR.

Apelujacy zarzucil Sadowi I instancji - w zakresie ustalen dotyczacych przebiegu spotkania w dniu 2 paZzdziernika
20009r. - brak wystarczajacego rozdzielenia rél pracownikow poszczegdlnych operatoréw w dzialaniu jako wspolnicy
(...) a jako przedstawiciele operatoréw i niedostateczne uwzglednienie, ze w tej drugiej roli operatorzy wymienili sie
swymi pogladami na temat oferty detaliczne;j.

Jak juz wskazano powyzej przedstawiciele operatoréw wchodzacy w sklad organéw spolki (...) nie mieli realnego
wplywu na decyzje operatoréw. Wymiana pogladow na temat oferty (..) na tym spotkaniu nie moze byé
traktowana jako zawarcie niedozwolonego porozumienia, gdyz przede wszystkim brak jest dowod6éw na okoliczno$é,
ze powodowie przyjeli jaka$ wspolna strategie oparta na wspodlnej negatywnej ocenie oferty. Poza tym trafnie Sad
stwierdzil, ze ocena oferty hurtowej na spotkaniu wspoélnikéw (...) bylo ocena tej spolki, nie za$§ poszczegélnych
operatoréw, gdyz oferta (...) byla poréwnywana do oferty hurtowej przygotowanej przez (...) na etapie przed
rozstrzygnieciem konkursu. Poréwnanie to odnosilo sie do informacji powszechnie znanych, dla uczestnikow
spotkania bylo oczywiste, ze oferta (...) jest mniej atrakcyjna od oferty (...), kazdy z operatoréw mial juz swoje
okreslone stanowisko w tej kwestii. Wskazaé rowniez nalezy, ze (...) rozwazalo $§wiadczenie ustugi telewizji mobilnej w
innej technologiit.j. (...). Ocena oferty (...) byla wiec zasadna pod katem oceny mozliwosci stworzenia konkurencyjne;j
wobec (...) ofert, ktéra bylaby oparta na innej technologii. Na posiedzeniu 2 pazdziernika podjeto rowniez decyzje
o zlozeniu skargi na decyzji rezerwacyjnej Prezesa UKE do WSA. (...) i (...) byli konkurentami w rywalizacji o
czestotliwos¢.

Powyzsza ocena prowadzi rowniez do wniosku, ze decyzja odno$nie kwestionowania waznosci i wiarygodno$ci oferty
(...) podjeta na tym spotkaniu byla decyzja spolki (...) a nie poszczeg6lnych operatoréw. To wlasnie spolka (...) miala
przygotowac¢ o§wiadczenia, ktore mialy zostaé rozpowszechnione przez biura PR poszczego6lnych operatoréow. Nalezy
mie¢ na wzgledzie wspomniana juz wczesniej okolicznos¢, ze spolka (...) nie miala wlasnego dzialu PR, stad podjeto
decyzje o technicznym wykorzystaniu biur PR operatoréw do oceny oferty hurtowej (...).

Wskazac nalezy, ze brak jest podstaw do twierdzenia zawartego w apelacji, ze operatorzy nie mieli pewnosci, czy ktéry$
z nich nie podejmie samodzielnej wspolpracy z (...). Wniosku takiego nie sposéb wyciagnaé z zeznan swiadka R. L.,
ktory odniost sie jedynie do poréwnania oferty hurtowej (...) z oferta hurtowa planowang przez (...). Podobnie brak
podstaw by przyja¢, ze kazdy z operatorzy (jako detali$ci) wymienili sie informacjami jak oceniaja oferte hurtowa (...).
Podkreslenia wymaga, ze przebieg spotkania opisuje w spos6b zgodny kilku swiadkow t.j. K. T., K. D. (1), T. K. (2),
G.M.iM. L..



Zdaniem Sadu I instancji, o stanowisku poszczegélnych operatoréw jako detalistow odno$nie oferty (...) mozna
bylo sie dowiedzie¢ przed 2 pazdziernika 2009r., poniewaz wielokrotnie przed ta data pojawily sie ich publiczne
wypowiedzi na lamach prasy na temat malej atrakcyjnoSci tej oferty. Operatorzy powolywali sie na brak wartoSci
biznesowej w obecnych warunkach rynkowych, stawiajac wyzsze wymagania ofercie, wskazywali tez, ze brakuje
w ofercie wielu istotnych elementéw np. gwarancji parametrow jakoSciowych. Sad I instancji przytoczyl w swym
uzasadnieniu przyklady takich negatywnych wypowiedzi.

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, ze Sad I instancji wnikliwie przeanalizowal material dowodowy zwigzany ze
spotkaniem z dnia 2 pazdziernika 2009r. i wyciagnal z niego logiczne wnioski, uznajac, ze brak podstaw by przyjac,
ze zawarto wowczas niedozwolone porozumienie.

Odnoszac sie do zarzutu blednej oceny dowoddw zwigzanych ze spotkaniem wsp6lnikéw (...) w dniu 1 czerwea 2009r.,
to wskazaé nalezy, ze jego przebieg wynikal przede wszystkim ze sporzadzonego protokotu (k.132-136 akt adm.).
Omawiano wowczas stan spdlki, jej sytuacje finansowa, kwestie zwigzane z konkursem o rezerwacje czestotliwosci,
aspekty prawne rozszerzenia dziatalnosci (...) oraz stan badan nad nowymi potencjalnymi obszarami dziatalno$ci
konsorcjum. Podjeto réwniez decyzje o obserwacji (...), co nie moze budzi¢ watpliwosci w sytuacji gdy technologia
(...) byta mato rozpowszechniona.

Sad I instancji prawidlowo réwniez wyjaénil przyczyny braku zainteresowania oferta spolki (...) w okresie od kwietnia
do wrze$nia 2000r.

W dniu 6 marca 2009r. nastapilo rozstrzygniecie konkursu na rezerwacje czestotliwosci z zakresu (...) przeznaczonych
do $wiadczenia audiowizualnych uslug medialnych, w tym rozprowadzania programoéw radiofonicznych lub
telewizyjnych na obszarze calego kraju w technologii (...), w radiokomunikacyjnej stuzbie radiodyfuzyjnej. W
ramach konkursu do Prezesa UKE wplynely dwie oferty od (...) i (...). Zwyciezca zostalo (...). Po ogloszeniu
wynikdw operatorzy bedacy wspolnikami (...) nie podjeli rozméw z (...). Nie wynikalo to z faktu zawarcia
niedozwolonego porozumienia, ale bylo rezultatem sytuacji prawnej, w jakiej (...) sie znalazlo, gdyz operatorzy w
ramach (...)kwestionowali wyniki rozstrzygniecia.

Whbrew twierdzeniom skarzacego, Sad I instancji zasadnie uznal, ze e-mail J. W. z dnia 6 marca 2009r. skierowany
do K. D., T. K., M. W. i M. S. nie mdg} by¢ uznany za przejaw wspolpracy operatoréw na szczeblu detalicznym.
Ten e-mail zawieral propozycje dzialan po rozstrzygnieciu konkursu, jednakze brak podstaw by przyja¢, ze byly
to ustalenia dokonane przez operatoréw. Shusznie Sad ocenil, ze byla to jedynie propozycja pracownika jednego
z operatorow, ktéra miala by¢ przedstawiona do akceptacji wspdlnikom (...). W dniu 23 marca 2009 r. odbylo
sie spotkanie wspolnikéw (...), na ktéorym omawiano nastepujace tematy: stan rynku telewizji mobilnej w Polsce i
Europie, wnioski z projektu wspolnego rozwoju systemu (...), wyniki konkursu i kolejne dzialania z nim zwigzane oraz
potrzeby finansowe (...). Udzialowcy konsorcjum jednoglo$énie wowczas podjeli uchwate za pozostawieniem kazdemu
z operatordw swobody co do wspoélpracy z (...). K. H. (prezes zarzadu (...)) zaproponowal nawet zakonczenie wszelkiej
wspolpracy operatordw i rozwigzanie spoiki (...). Ostatecznie postanowiono kontynuowaé wspoélprace w ramach (...),
ale na innej plaszczyznie niz (...). Trafna jest wiec ocena, ze propozycja J. W. nie znalazla akceptacji operatorow, skoro
na wskazanym spotkaniu wyraZnie sie od niej odcieli.

Trafnie Sad I instancji ustalil, Ze pomiedzy operatorami nie istniala presja konkurencyjna co do wdrozenia w ich
ofercie detalicznej ustug telewizji mobilnej. Usluga ta miala charakter dodatkowy do zasadniczych ustug §wiadczonych
przez powodow. W momencie podejmowania decyzji o utworzeniu spoiki (...) operatorzy dzialali w celu zwiekszenia
oferty detalicznej czy jej atrakcyjnos$ci, nie za$ osiagniecia istotnego, dodatkowego wyniku finansowego. W miare
uplywu czasu projekt ten stawal sie coraz mniej perspektywiczny. Wynika to z faktu, ze byl on obarczony duzym
ryzykiem biznesowym i mala rentowno$cia. Ewentualne zyski mialy nastgpi¢ po ok. 10- 15 latach. Brak jednak
podstaw by przyjac, ze operatorzy godzili sie na uruchomienie tej uslugi ze strata. Sad ustalil rowniez, ze istnialy
obiektywne przyczyny, z powodu ktorych ostatecznie nie doszlo do wdrozZenia tej ustugi, Ze nie byla atrakcyjna dla
dla uzytkownikéw koncowych, stajac sie rowniez nieatrakcyjng ekonomicznie dla operatoréw. Sad wzigt rowniez



pod uwage fakt, ze opublikowana oferta hurtowa (...) byla jawna, réwna i niedyskryminacyjna wobec kazdego z
operatoréw i takie uksztaltowanie otoczenia rynkowego dawato operatorom mozliwo$é skonstruowania ewentualne;j
oferty detalicznej i wyeliminowato korzy$¢ z pierwszenstwa wejscia na rynek. Kazdy z operatoréw obawiat sie podjecia
wspolpracy z (...) na warunkach okreS§lonych w ofercie hurtowej. Bez znaczenia jest przy tym, ze operatorzy podjeli
okreslony wysilek organizacyjno- finansowy w celu wprowadzenia ustugi do swojego portfolio, w sytuacji gdy okazato
sie, ze usluga jest ekonomicznie nieoplacalna i nieatrakcyjna dla odbiorcéw koncowych. Sad przeanalizowal rowniez,
jak presja konkurencyjna ulegla zminimalizowaniu w wyniku opublikowania oferty hurtowej (...) po wygranym
dla rej spotki konkursu na rezerwacje czestotliwo$ci. Wzial pod uwage fakt, ze oferta hurtowa byla jawna, rowna i
niedyskryminacyjna dla operatoréw- kazdy z nich mial takie same warunki wyj$ciowe dla stworzenia ewentualnej
oferty detalicznej, co z kolei wyeliminowalo ewentualng korzy$¢ wynikajaca z pierwszenstwa rozpoczecia §wiadczenia
ushugi. Sad zwrocit uwage na ryzyko i koszty wdrozenia ustugi w ofercie detalicznej, co stanowilo przyczyne dla ktorej
kazdy z operatoré6w mogt sie obawiaé podjecia wspolpracy z (...) na warunkach prezentowanych w ofercie hurtowe;.

Prawidlowa jest ocena Sadu, ze o zawarciu niedozwolonego porozumienia nie $wiadczy réwniez prezentacja
przygotowana na posiedzenie zarzadu spolki (...), ktore odbylo sie w dniu 3 marca 2009r. Przedstawiona zostala
wowczas prezentacja, ktorej tematem byly m.in. kwestie zwiazane z (...). Zawarto w niej dwa scenariusze rozwoju
sytuacji rynkowej po rozstrzygnieciu konkursu, w przypadku jego wygrania przez (...) lub (...). W przypadku wygranej
(...) przewidziano: Negocjacje z (...) nt odstapienia od zloZenia rezerwacji (uzgodnienie wspoélnej dyscypliny i
stanowiska negocjacyjnego)-*minimalizacja ryzyka ,wyjecia (...) z Konsorcjum. Podniesiono, ze na planowanym na
dzien 23 marca 2009r. zgromadzeniu Wspolnikow (...) bedzie miala miejsce: Prezentacja wspdlnego podejscia do
mozliwych scenariuszy rozwoju sytuacji po konkursie. Zasadnie Sad I instancji zwrocit uwage, ze przedmiotowa
prezentacja byla wewnetrznym dokumentem jednego z operatoréw, brak bylo w nim zgody pozostalych udzialowcéw
(...) na zaprezentowane propozycje. Sad stusznie mial na wzgledzie fakt, ze na przedmiotowym zgromadzeniu podjeto
decyzje odmienna niz proponowana w prezentacji.

Sad prawidlowo uznal, Ze o wymianie informacji ani o koordynacji dzialan PR pomiedzy operatorami nie moze
Swiadezy¢ e-mail G. M. (przedstawiciel (...)) z dnia 17 kwietnia 2009r. wyslany do pozostalych czlonkéw rady
nadzorczej (...) t.j. do K. D. (1), P. J., i R. L., ktérym udostepnil tre$¢ odpowiedzi, jakiej wezesniej udzielil na pytanie
dziennikarza dotyczace oferty telewizji (...). Skoro G. M. najpierw udzielil wypowiedzi a dopiero pézniej poinformowat
o tym pozostalych czlonkéw rady nadzorczej (...), wynika stad wniosek, ze stanowiska operatoré6w dotyczace strategii
(medialnej) wobec (...) nie byly weze$niej uzgodnione.

Stwierdzi¢ nalezy, ze zasadnie Sad I instancji przyjal, ze pomiedzy operatorami nie bylo wspoélnych uzgodnien
odno$nie postepowania wobec (...). Kazdy z operatorow podjat decyzje w zakresie braku wspdlpracy indywidualnie.

Nie ma réwniez racji skarzacy zarzucajac Sagdowi I instancji niezasadne przyznanie waloru wiarygodnoSci zeznaniom
swiadkow G. M., R. L.iT. K. (2).

Zgodnie z art. 233 § 1 k.p.c. sad ocenia wiarygodno$¢ i moc dowodoé6w wedlug wlasnego przekonania, na podstawie
wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatlu, a zatem - jak podkresla sie w orzecznictwie - z uwzglednieniem
wszystkich dowodéw przeprowadzonych w postepowaniu, jak réwniez wszelkich okolicznoéci towarzyszacych
przeprowadzaniu poszczeg6lnych dowoddw i majacych znaczenie dla oceny ich mocy i wiarygodnosci (por. wyrok SN
z dnia 17 listopada 1966r., IT CR 423/66, OSNPG 1967, nr 5-6, poz. 21; uzasadnienie wyroku SN z dnia 24 marca
1999r., I PKN 632/98, OSNAPiUS 200 nr 10). W literaturze przyjmuje sie, ze moc dowodowa oznacza sile przekonania
uzyskana przez sad na skutek przeprowadzenia okreslonych srodkow dowodowych na potwierdzenie prawdziwosci
lub nieprawdziwo$ci twierdzen na temat okoliczno$ci faktycznych istotnych dla rozstrzygniecia sprawy. Wiarygodno§é
decyduje o tym, czy okres$lony §rodek dowodowy, ze wzgledu na swoje indywidualne cechy i obiektywne okoliczno$ci
zashuguje na wiare (por. Jakubecki Andrzej (red.), Bodio Joanna, Demenecki Tomasz, Marcewicz Olimpia, Telenga
Przemyslaw, Woéjcik Mariusz: Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 17 listopada 1964r. Kodeks postepowania
cywilnego. Komentarz do art. 233 k.p.c., LEX nr 135627). Ocena wiarygodno$ci dowodu odnosi sie zatem do Zrodla



informacji. Kryteriami oceny wiarygodno$ci sa dos§wiadczenie zyciowe, inne Zrodla wiedzy, poprawno$c logiczna,
prawdopodobienistwo wersji.

W przypadku $wiadkow G. M., R. L. i T. K. (2) pozwany nie wykazal istnienia okolicznosci odnoszacych sie do
powyzszych oséb, majacych $wiadezy¢ o ich niewiarygodnoSci, zarzucil jedynie rozbieznoéci w ich zeznaniach w
zakresie przyczyn poroéwnania na spotkaniu (...) w dniu 2 pazdziernika 2009r. oferty hurtowej (...) z zaloZzeniami oferty
(...). Jednoczes$nie, apelujacy nie wykazal, aby rozbieznoéci wynikajace z cytowanych fragmentéw zeznan dotyczyly
kwestii majacych znaczenie dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Whbrew zarzutowi apelacji, uzasadnienie Sadu I instancji zostalo sporzadzone zgodnie z wymogami okre$§lonymi w
art. 328 § 2 k.p.c. Przepis powyzszy stanowi, ze uzasadnienie powinno zawiera¢ wskazanie podstawy faktycznej,
rozstrzygniecia, a mianowicie: ustalenie faktéw, ktore sad uznal za udowodnione, dowodéw, na ktérych sie oparl, i
przyczyn, dla ktérych innym dowodom odméwil wiarygodnosci i mocy dowodowej oraz wyjaénienie podstawy prawnej
wyroku z przytoczeniem przepis6w prawa. Uzasadnienie zawiera wszystkie wskazane elementy, w sposéb niezwykle
szczegbdltowy dokonuje zar6wno analizy poczynionych ustalen faktycznych jak rowniez oceny prawne;j.

Przechodzac do omoéwienia zarzutoéw dotyczacych naruszenia prawa materialnego, wskazaé nalezy, ze Sad I instancji
prawidlowo zastosowal przepisy art. 6 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U.
nr 50, poz. 331 ze zm. — dalej ustawa okik), jak roéwniez art. 101 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej
jako TFUE).

Zgodnie z art. 6 ust. 1 ustawy okik zakazane sa porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wlasciwym. Natomiast zgodnie z art. 101 ust. 1
TFUE, niezgodne z rynkiem wewnetrznym i zakazane sg wszelkie porozumienia miedzy przedsiebiorstwami, wszelkie
decyzje zwiazkow przedsiebiorstw i wszelkie praktyki uzgodnione, ktére moga wplywaé na handel miedzy panstwami
cztonkowskimi i ktorych celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie konkurencji wewnatrz
rynku wewnetrznego.

W éwietle przytoczonych przepiséw w celu uznania, ze strony postepowania dopuécily sie naruszenia przepisow
zakazujacych zawierania antykonkurencyjnych porozumien Prezes UOKiK musi wykazaé:

1) zawarcie przez przedsiebiorcéw porozumienia;

2) wystepowanie celu lub skutku porozumienia w postaci wyeliminowania, ograniczenia lub naruszenia w inny sposéb
konkurencji na rynku wlasciwym.

Sad Apelacyjny podziela stanowisko prezentowane przez Prezesa UOKIK, ze w odniesieniu do standardu dowodu
majgcego zastosowanie w niniejszej sprawie nalezy mie¢ na wzgledzie orzecznictwo Unii Europejskiej, z ktérego
wynika konieczno$¢ poslugiwania sie m.in. domniemaniami, czy dedukcja, gdyz z natury rzeczy strony zawierajace
niedozwolone porozumienie staraja sie ten fakt ukryé, co powoduje, ze brak jest w tym zakresie dowodéw na
piSmie. Jednoczes$nie, nie budzi watpliwoSci w orzecznictwie krajowym, ze w mimo, ze kary pieniezne nakladane na
przedsiebiorcow na podstawie ustawy okik uwazane sg za sankcje administracyjnoprawne, nie za$ sankcje karne, tow
zakresie, w jakim dochodzi do wymierzenia przedsiebiorcy kary pienieznej, zasady sadowej weryfikacji decyzji organu,
powinny odpowiada¢ wymaganiom analogicznym do tych, jakie obowiazuja sad orzekajacy w sprawie karnej. Wymogi
skladajace sie na podwyzszony standard ochrony przedsiebiorcy to np. obowigzek spoczywajacy na Prezesie UOKiK
wykazania istnienia przestanek natozenia kary pienieznej oraz obowiazek Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
prowadzenia dogtebnej analizy w odniesieniu do przestanek wysokosci kary pienieznej.

Prezes UOKIK celem wykazania naruszenia zakazu zawierania niedozwolonych porozumien moze polega¢ zar6wno
na dowodach bezposrednich jak i posrednich. Dowody bezposrednie to dowody z pierwszej reki, pochodzace od
uczestnikow spotkan i bezposrednio wskazujace na jego uczestnikdw, moga one wystepowaé zaréwno w formie
pisemnej, jak i ustnej relacji przedstawionej poZniej. Dowody posrednie, zwane tez poszlakami, dotycza faktu



dowodowego, ubocznego. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 sierpnia 2006r. ( III SK 6/06, LEX nr 354144) uznal
za dopuszczalne w sprawach z zakresu ochrony konkurencji stosowanie domnieman faktycznych, z ktérych mozna
wyprowadzi¢ wniosek o istnieniu porozumienia ograniczajacego konkurencje. Podkreélenia wymaga jednak, ze ciezar
udowodnienia naruszenia prawa konkurencji spoczywa na organie antymonopolowym, ktéry formuluje zarzuty
naruszenia przepiséw antymonopolowych.

Jako porozumienia, o ktérych mowa w art. 6 ustawy okik traktowac nalezy porozumienia zdefiniowane w art. 4
pkt 5 ustawy okik (umowy, uzgodnione praktyki przedsiebiorcow lub ich zwigzkow, uchwaly i inne akty zwigzkéw
przedsiebiorcow lub ich organéw statutowych).

Artykul 6 ust. 1 u.0.k.k. wymienia trzy sposoby negatywnego wplywu, jaki na konkurencje moze mie¢ porozumienie.
Dane porozumienie jest antykonkurencyjne, jezeli oddzialuje na konkurencje chociazby w jeden z tych sposobdw t.j
poprzez wyeliminowanie konkurencji, ograniczenie konkurencji lub naruszenie konkurencji w inny sposéb.

Z ograniczeniem konkurencji na rynku wlasciwym mamy do czynienia w przypadku, gdy dane porozumienie obejmuje
tylko czeéc¢ przedsiebiorcow prowadzacych dzialalnosé gospodarcza na tym rynku. Takze w przypadku, gdy stronami
porozumienia sg nawet wszyscy przedsiebiorcy dzialajacy na tym rynku, lecz porozumienie to pozostawia im pewna
swobode decyzyjna, zachodzi skutek w postaci ograniczenia konkurencji. Ustalenie, czy dane porozumienie jest
antykonkurencyjne, odbywa sie przez ocene jego oddzialywania na konkurencje na rynku wlasciwym.

W orzecznictwie krajowym wskazuje sie, ze porozumienie majace na celu ograniczenie konkurencji to takie, ,ktorego
nieodzownym skutkiem jest ograniczenie konkurencji" lub takie, ktérego ,wdrozenie nieuchronnie doprowadzi do
wywolania antykonkurencyjnego skutku". Z kolei w orzecznictwie unijnym wyja$niono, ze rozréznienie ,naruszen
ze wzgledu na cel" i ,,naruszen ze wzgledu na skutek" jest zwigzane z okolicznoécia, ze pewne formy zmowy miedzy
przedsiebiorstwami mozna uznaé, z uwagi na sam ich charakter, za szkodliwe dla prawidlowego funkcjonowania
normalnej konkurencji. Jezykowe pojmowanie ,celu" okre§lonego zachowania (w tym porozumienia) odnosi sie
do sfery subiektywnej (woli, checi, intencji) osiggniecia okre$lonego stanu rzeczy (wywolania okre$lonego skutku);
mimo to - na potrzeby stosowania art. 6 ust. 1 u.o.k.k. / art. 101 ust. 1 TFUE - pojecie celu, do jakiego odnosza
sie te przepisy, postrzegane jest w kategoriach obiektywnych. Decydujgce znaczenie ma zatem nie tyle subiektywne
wyobrazenie stron co do celu ich zachowania, co obiektywnie ustalony cel samego porozumienia, przy czym ustalenie
to powinno nastgpi¢ z uwzglednieniem ,,gospodarczego kontekstu" (economic context) lub tez ,gospodarczego i
prawnego kontekstu" (economic and legal), w jakim zawarte zostalo (jest wykonywane) dane porozumienie (zob:
Konrad Kohutek, Komentarz do art.6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, (...) 2014).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, wskazaé nalezy ze w niniejszym przypadku Prezes UOKiK
uznal, ze pomiedzy przedsiebiorcami doszlo do zawarcia porozumienia, za$ istota przedmiotowego porozumienia
byla wymiana informacji pomiedzy przedsiebiorcami, wynikajaca z przyjetego wspodlnego planu ksztalttowania relacji
z (...) (przedsiebiorca, ktory zwyciezyt w konkursie na rezerwacje czestotliwosci przeznaczonych do $wiadczenia
audiowizualnych ustlug medialnych w technologii (...)). W ocenie Prezesa Urzedu realizacja tych zamierzen
ograniczyla zakres decyzji rynkowych podejmowanych przez kazdego z operatoréw samodzielnie, okreslajac dzialania,
ktore strony porozumienia maja wspdlnie podejmowac lub od ktérych winny sie wspdlnie powstrzymac.

Niewatpliwie uznac¢ nalezy za wykazany fakt, ze powodowie kontaktowali sie ze soba w ramach wspodlnego projektu
(...), podejmowali w tym zakresie rzne decyzje. Istniala wiec pomiedzy nimi relacja, ktéra mogta by¢ zakwalifikowana
jako ,porozumienie”, stad zasadnie Sad dokonal oceny tego zachowania w konteksScie przestanek z art. 6 ustawy okik
iart. 101 TFUE.

W tej sytuacji Sad I instancji prawidtowo ocenil, ze Prezes UOKIK nie wykazal za pomoca przedstawionych dowodow,
jak rowniez dedukcji przeprowadzonej z poszczegélnych udowodnionych faktéw, ze pomiedzy powodowymi
operatorami telekomunikacyjnymi doszlo do zawarcia niedozwolonego porozumienia polegajacego na:



+ dokonywaniu uzgodnien dotyczacych ksztaltowania relacji z (...),

« wymianie informacji o swojej ocenie oferty hurtowej (...) dotyczacej audiowizualnych ustug medialnych w tym
rozprowadzania programoéw radiofonicznych i telewizyjnych w technologii (...),

+ dokonywaniu uzgodnien dotyczacych publicznego kwestionowania tej oferty.

Ponadto Sad I instancji prawidlowo przyjal, ze pomiedzy operatorami nie doszlo do zawarcia zakazanego
porozumienia ze wzgledu na brak antykonkurencyjnego skutku. W ocenie Sadu Apelacyjnego tym bardziej nie moze
by¢ mowy o antykonkurencyjnym celu tego porozumienia, ktéry Prezes UOKiK wskazal w uzasadnieniu decyzji. Prezes
UOKIK podniosl, ze celem a zarazem mozliwym skutkiem zidentyfikowanych w decyzji dzialan operatoréw byto:

» ograniczenie konkurencji na detalicznym rynku telefonii ruchomej po stronie podazowej tego rynku poprzez
ograniczenie presji konkurencyjnej odnos$nie do wprowadzenia ustugi telewizyjnej (...) do ofert operatorow, w
zakresie ktorej operatorzy mogliby konkurowaé, w konsekwencji ktérego pozbawiono uzytkownikow koncowych
ushug telefonii ruchomej mozliwosci korzystania z ustug telefonii mobilnej w technologii (...) lub ograniczono im
mozliwo$ci wyboru technologii z jakiej moga korzystaé przy korzystaniu z ustug telewizji mobilnej,

 ograniczenie konkurencji na hurtowym rynku telewizji (...) po stronie popytowej tego rynku, polegajace na
ograniczeniu presji negocjacyjnej poprzez wyeliminowanie niepewnosci co do kryteriow i sposobu oceny oferty
miedzy operatorami reprezentujacymi strone popytowa w stosunku do (...) jako strony podazowej tego rynku,
w konsekwencji ktérego ograniczono mozliwosci rozwoju hurtowego rynku telewizji mobilnej Swiadczonej w
technologii (...) poprzez ograniczenie mozliwosSci kontraktowych strony podazowe;j.

Wskazaé¢ nalezy, ze Trybunal SprawiedliwoSci w sprawie C-32/11 ((...)) stwierdzil, ze aby oceni¢, czy dane
porozumienie stanowi ograniczenie konkurencji ze wzgledu na cel, nalezy skupi¢ sie na tresci jego postanowien, na
obiektywnych celach, do ktérych osiggniecia ono zmierza, a takze na kontekScie gospodarczym i prawnym w jaki
porozumienie sie wpisuje (pkt 36).

Podobny poglad jest reprezentowany w piSmiennictwie - w kazdym przypadku konieczna jest analiza porozumienia
w prawnym i ekonomicznym kontekscie.

Dokonujac oceny, czy relacja operatoréw ma charakter niedozwolonego porozumienia, Sad I instancji zbadal
wszystkie wskazane okolicznoS$ci, w tym réwniez kontekst gospodarczy i prawny. Zauwazyt, ze podejmujgc wspolprace
w ramach projektu (...) operatorzy dazyli do zapewnienia kazdemu z nich réwnego dostepu do telewizji mobilnej w
technologii (...) na szczeblu hurtowym. Nie bylo mozliwe, aby kazdy z nich uzyskal dostep indywidualny z uwagi na
ograniczenia dostepnosci czestotliwosci przeznaczonej do §wiadczenia ustugi (...). Celem wspolpracy bylo rowniez
zmniejszenie ryzyka biznesowego oraz zmniejszenie indywidualnych kosztow inwestycyjnych. Powodzenie technologii
(...) nie bylo oczywiste w dtuzszej perspektywie, za§ wigzalo sie z znacznymi kosztami inwestycyjnymi, gdyz m.in.
wymagato budowy na obszarze prawie calego kraju sieci dedykowanej tylko tej technologii, ktéra nie mogla byé
wykorzystana do innych celow. Trafnie wiec Sad I instancji ocenil, ze wspoélpraca operatoréw w ramach (...) zapewniala
powodom réwny start na poziomie hurtowym oraz pozwalala dzieli¢ ryzyko i koszty.

Sad zauwazyl, ze kazdy z operator6w mial rowne udzialy w spolce (...), co eliminowalo ich presje konkurencyjna na
poziomie hurtowym, natomiast presji tej na poziomie detalicznym nie bylo. Usluga telewizji mobilnej miala charakter
niszowy, ustugi dodanej do zasadniczej sfery dzialalnosci operatoréw, gdzie gldwne uslugi to polaczenia glosowe,
SMSy czy internet. Usluga ta nie mogla wiec w sposob zasadniczy oddzialywa¢ na wybory konsumentéw, poniewaz
przedmiotem rywalizacji operatoréw sa ustugi podstawowe.

Sad wzial pod uwage prestizowy, nie za$ biznesowy charakter ustugi. Z projektéw biznesowych powodéw wynikalo
bowiem osiagniecie korzysci z inwestycji po bardzo dlugim okresie (ok. 10-15 lat) oraz to, ze po uplywie tego okresu
mial generowaé ok. jednego promila przychodéw. Uwzglednil takze okolicznosé, ze telewizja mobilna w systemie (...)



w ocenie operatoréw nie byla najlepszym technologicznie rozwigzaniem. Operatorzy brali pod uwage skorzystanie z
innej technologii t.j. (...).

Prawidlowa jest wiec ocena Sadu Okregowego, ze celem dzialan operatoré6w nie bylo niedopuszczenie do przewagi
konkurencyjnej ktéregokolwiek z nich. Stad zasadny jest wniosek, ze ustalone dzialania stron, ich kontakty i ustalenia
miescily sie w granicach dozwolonej wspolpracy.

Sad I instancji wzigt pod uwage sytuacje faktyczna i (...) spdlki (...) po wygranym konkursie dotyczacym rezerwacji
czestotliwosci t.j., okoliczno$¢ ze spotka ta musiala zapewni¢ rowny dostep kazdemu z operatoréw. Oferta hurtowa
miala by¢ publiczna i niedyskryminacyjna, chronila ona operatoréw przed ewentualng utrata abonentéw na
korzyéc tego z nich, ktory skorzystalby z oferty hurtowej, gdyz pozostali mieli z uwagi na ten warunek konkursu
zagwarantowane, ze na rownych zasadach beda mogli skorzystaé z takiej samej oferty hurtowe;j.

Sad trafnie uznal, ze decyzje o braku wspolpracy ze spo6lka (...) podjal kazdy z operatoréw indywidualnie kierujac sie
wzgledami ekonomicznymi i indywidualnie oceniajgc oferte. Wystapienie na rynku skutku w postaci niewdrozenia
telewizji mobilnej w technologii (...) nie bylo spowodowane porozumieniem operator6éw, ale wynikalo z niezaleznych
od operatoréw przyczyn. Byly to:

+ brak ekonomicznej atrakcyjnosci ustugi telewizji (...) i prawdopodobienistwo fiaska tej technologii,
« rozw0j nowych, alternatywnych standardéw $wiadczenia ushug audiowizualnych (np. (...), (...)),

+ bardzo ograniczona oferty urzadzen mobilnych do odbioru telewizji mobilnej w standardzie (...) (jedna firma
produkowata aparaty telefoniczne),

« niekorzystna dla operatoréw oferta hurtowa (...),
« kryzys gospodarczego w Europie i na §wiecie,

« fakt, Ze inni operatorzy (poza powodami) nie podjeli decyzji o wdrazaniu uslug rozsiewczej telewizji mobilnej w
formacie (...).

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, ze brak podstaw by przyja¢, ze pomiedzy powodami doszlo zawarcia
niedozwolonego porozumienia, gdyz brak jest dowodéw na okoliczno$é, ze zachowania operatoréw byly realizacja
wspoélnego planu ksztaltowania relacji z (...), za$ relacje z (...) poszczegélnych operatoréw byly uzasadnione i
adekwatne do istniejacych warunkéw rynkowych oraz realizacja wspo6lnego przedsiewziecia gospodarczego t.j. spotki

(...

Z tych wzgledow Sad I instancji zasadnie uchylil zaskarzona decyzje w caloéci. Apelacja pozwanego jako bezzasadna
podlegala oddaleniu na podstawie art. 385 k.p.c.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania apelacyjnego wydano na podstawie art. 108 § 1 k.p.c. wzw. zart. 391 § 1 k.p.c.
wzw. zart.98 § 11 3 k.p.c. Wynagrodzenie pelnomocnikdéw powoddw ustalono na mocy § 18 ust. 2 pkt 3 wzw. z § 13 ust.
1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 28 wrze$nia 2002r. w sprawie oplat za czynno$ci adwokackie
oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej z urzedu (t.j. Dz.U. Nr 163
poz. 1348 ze zm.) oraz na mocy § 14 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 12 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia
28 wrze$nia 2002r. w sprawie oplat za czynno$ci radcoéw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw
pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (t.j. Dz.U. z 2013r. poz. 490 ze zm.).



